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イギリス法における保証人の求償と代位に関する一考察
A Study on the Surety’s Rights of Restitution and Subrogation
亀井隆太
KAMEI Ryuta
要旨　わが国の民法において保証人が主債務者に代わって債務を履行した場合、保証人は
事後求償権を取得し、代位権を取得する。他方、イギリス法においても、保証契約に際し
て、求償権と代位権が生じる場合がある。英米法においては、他人の仕事をするおせっか
いな利他主義者は volunteer（自発的行為者）、または oﬃ  cious intermeddler（おせっかいな
介入者）と呼ばれ、また、事務管理（negotiorum gestio）は独自の一般的な法制度とし
て認められておらず、長年、不当利得法（law of unjust enrichment）という制度も認め
られてこなかった。大陸法系とは異なる思考様式に基づくイギリス法において、保証人の
求償と代位はどのような理論に基づき、どのような背景を有しているのであろうか。本稿
では、イギリス法における保証人の求償と代位について扱い、特に主債務者の要求によら
ない、「おせっかい」によって履行を行った保証人の求償と代位の問題（Owen v. Tate 事
件）を検討する。
第１　はじめに
　わが国の民法において保証人が主債務者に代わって債務を履行した場合、保証人は事後
求償権を取得する（民法 459 条１項後段、462 条）。求償権の範囲は、保証人が主債務者
の委託を受けた場合と委託を受けない場合とで異なる。委託を受けない保証の場合、主債
務者の意思に反しない場合と反する場合によってまた求償権の範囲が区別される（462 条
１項・２項）。いずれにせよ、保証人は事後求償権を取得し、また「求償をすることがで
きる範囲内において」（501 条柱書）代位権を取得する。
　他方、英米法においても保証契約に際して、求償権と代位権が生じる場合がある。すな
わち、主債務を支払った保証人には求償権（right of “indemnity”, ”reimbursement” or 
“recoupment”）、および代位権（right of subrogation）が与えられ得る1。それでは、大陸
法系とは異なる法系にあり、異なる思考様式に基づく英米法において、求償と代位はどの
ような理論に基づき、どのような背景を有しているのであろうか。しかも、英米法におい
ては、他人の仕事をするおせっかいな利他主義者は volunteer （自発的行為者、世話焼き）、 
oﬃ  cious intermeddler （おせっかいな介入者、邪魔者）と呼ばれかねないといわれる2。ま
た、「英法においては、任意に他人の債務を弁済しても求償権は生じない」とも言われる3。
それでは果たして、英米法において、主債務者の依頼を受けないで保証人となった者は求
償権や代位権を行使し得るのであろうか。
　　　　　　　　　　　　　　　　
1 拙稿「保証人の求償権と弁済による代位―日本法と外国法（独、仏、英、DCFR）の基本構造―」千
葉大学人文社会科学研究 23 号（2011 年）208 頁以下参照。
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　本稿においては、英米法（特にイギリス法4）における保証人の求償と代位について、
特に主債務者の要求によらない、「おせっかい」によって履行を行った保証人の求償と代
位の問題（Owen v. Tate 事件）を検討・分析する。
第２　 Owen v. Tate 事件5
１　事実の概要
　被告（Tate 夫妻。以下Tates という）は銀行から 350 ポンドを借り受けた。その債務は、
担保提供者 Lの所有する財産上に設定された譲渡抵当によって担保された。Lのためを思
い、原告（Owen）は、銀行に対して Lの設定した譲渡抵当を放棄するのであれば、被告
の債務を自らが保証し、加えて、担保として 350 ポンドを銀行に預けることを合意した。
被告は原告に保証の依頼をしたこともなく、保証は被告の知らないところで行われた。被
告が原告の行為を知ったとき、被告は銀行に異議を唱えたが、銀行はこれを無視した。そ
の後、被告は債務不履行になったが、被告は銀行に原告の担保から回収するように手紙で
申し出た。その後、原告は債務を支払い、被告に対して求償（reimbursement）を求めて
提訴した。なお、原告はもっぱら債務者に対する求償権を行使している。それゆえ、代位
（subrogation）の問題は、控訴院により論じられても判断されてもいない。
２　当事者の主張と控訴院（Court of Appeal）の判断
　原告は、保証人として「法による強制」により支払ったのであり、求償権を有すると主
張した。被告は、原告は「おせっかいな（oﬃ  cious）」あるいは「自発的な（voluntary）」
保証人であり、このような自発的行為者（volunteer）が自発的に支払った場合、あるい
は支払う義務を自発的に引受けた場合、求償を請求しえない旨主張した。また、原告は、
被告による銀行への申し出がなければ銀行は原告から回収を求めなかったであろうと主張
した。すなわち、原告は自らの当初の行動は「自発的」または「おせっかい」であったか
もしれないが、この被告の要求は、原告の支払いの承認であると主張した。
　原告のこの訴えは、控訴院によって棄却された。控訴院はこのような状況において原告
が被告に求償を求めることは公正でも合理的でもないと考えた。Scarman 控訴院裁判官
は詳細な理由を述べた。この事例に関連して、２つの一般的なルールが存在するという6。
すなわち、第１に、他人の債務を自発的に支払った者は、その求償を要求し得ない。第２
に、他人の債務を支払うことを強制される者は求償の権利を有する。しかし、両ルールに
は例外が存し得る7。第１のルールにおいて、事情によっては多くの場合、主債務者から
　　　　　　　　　　　　　　　　
2 佐藤正滋「事務管理法の比較法的研究―ドウスン『事務管理』の紹介を通して」法律時報 34 巻２号（1962
年）24 頁、谷口知平＝甲斐道太郎編『新版注釈民法⒅』 （有斐閣、1991 年） 49 頁〔土田哲也〕を参照。
なお、アメリカの原状回復法リステイトメント（1937 年）は、「おせっかいに他人に利益を与える者は、
その回復を請求する権利がない」（２条）という基本原則を有している。ただし、保証人の支払いはおせっ
かいではないとされる。American Law Institute,Restatement of the law of restitution: quasi contracts 
and constructive trusts, 1937, p. 655.
3 谷口＝甲斐編・前掲書 64 頁〔土田哲也〕。
4 本稿では「イギリス」とは、イングランドおよびウェールズを意味する。
5 Owen v. Tate ［1976］ QB 402（CA）.
6 Id . ［1976］ QB 402（CA）406.
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の要求（request）が暗に含まれていることがある8。第２のルールにおいて、原告が自発
的に、自らを支払う責任にさらした場合これは適用されないとする9。そして根本的には、
当該状況において求償権が生じることが「公正かつ合理的」（just and reasonable）であっ
たかどうかが基準として問題となる10。
　原告による保証の引受けは、被告の知らないところで、被告の意思に反して、被告の異
議にもかかわらず行われた。そして、原告は、主債務者の利益のためではなく、むしろ担
保提供者 Lの利益のために行動した。その場合、原告は、自発的行為者とみなされる11。
したがって、求償権は排除されることになる。また、支払いの時点で、被告は銀行に対し、
自分の代わりに原告によって預けられた担保から回収を行うようにと手紙で要求したが、
Scarman 控訴院裁判官によると、これは求償権を基礎づけるに十分ではないという。す
なわち、Scarman 控訴院裁判官は、後の銀行への手紙に関して、果たしてこの場合に、
被告が原告が与えた利益を承認したと理解しなければならないのであろうか、と疑問を呈
した上で、被告は決して担保提供者 Lの権限証書を失うことを望まなかったのであると
認定した。そして、原告はこの事例が彼に求償権を認めるような公正かつ合理的な状況に
該当すると証明することに失敗したと判断した12。また、事前の要求なく他人の債務を引
受け、または支払いをなした場合、法律上、一般に求償権は拒絶されるが、もしその者が
債務を負うべき何らかの必要性（necessity）があったことを証明し得た場合、そうする
ことが公正であり合理的であるならば、求償権が与えられるであろうと述べた13。しかし、
この事例において、そのような必要性は存在せず、原告の救済は拒絶されたのである。
　他方、Stephenson、Ormrod 両控訴院裁判官も原告は求償権を取得し得ないとする。
Stephenson 控訴院裁判官は、原告は、自発的に、被告の要求なく保証を引受けたのであ
るとして、訴えの棄却に賛成する。確かに、主債務者が依頼をしない場合でも、利益を受
け取ることより主債務者が不当に利得を得るという場合は考え得るが、しかし、本事例は
それにあたらないという14。Ormrod 控訴院裁判官は「このケースにおいて正しいか正し
くないかを選別するのは」不可能であるかもしれないことを述べつつ、保証の引受けによっ
て被告が利益を有したかどうかを問題とする。しかし、これによって、被告の地位は悪化
したかもしれないとする。それゆえ、「贈り物を持ったギリシア人には注意せよ」（親切そ
うに見える人の裏切りに気をつけよ）という諺があてはまるかもしれないという意味にお
いて、自発的行為者に対する慎重な見方は正当であると考える15。
　Owen v. Tate 事件の概要と判決は以上のようであったが、以下においては、イギリス
法において求償権はいかなる状況で、またいかなる根拠で認められると考えられてきたの
　　　　　　　　　　　　　　　　
7 Id. ［1976］ QB 402（CA）407.
8 Id . ［1976］ QB 402（CA）407.
9 Id . ［1976］ QB 402（CA）407-408.
10 Id . ［1976］ QB 402（CA）410.
11 Id . ［1976］ QB 402（CA）410.
12 Id. ［1976］ QB 402（CA）411.
13 Id. ［1976］ QB 402（CA）412.
14 Id. ［1976］ QB 402（CA）413.
15 Id. ［1976］ QB 402（CA）413-414.
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かを概観し、各論者らの分析的な見解を見て行くことにする。また、本件原告は債権者の
権利への代位を主張し得たのではないかという問題が議論となっていることから、これを
見て行くことにする。
第３　イギリス法における保証人の求償権と代位権
１　イギリス法の下での事務管理・不当利得法
　イギリス法において、事務管理（negotiorum gestio）は独自の一般的な法制度として
認められてこなかった。また、伝統的にコモン・ローにおいては、長年、不当利得（law 
of unjust enrichment）という制度も認められてこなかった。大陸法でいうところのこれ
らの分野は「黙示契約」（implied contract）、「準契約」（quasi contract）の分類項目の下
に扱われた。その後、20 世紀に入ってイギリスにおいて原状回復法（law of restitution）
という法分野が認められ、大陸法を参考にしつつ様々な領域で発達してきた救済が、１つ
の法分野として把握し直されることとなった。原状回復法には、コモン・ロー上の準契約
のみならず、エクイティ上の擬制信託 （constructive trust）、エクイティ上のリーエン
（equitable lien）、代位（subrogation）などが含まれる16。1937 年のアメリカ法律協会に
よる原状回復法リステイトメントの公刊以降、イギリス法曹界もアメリカ不当利得法の発
展に注意を払うようになった17。こうした中、1991 年以来イギリス法に大きな変化が生じ
た。すなわち、貴族院判決である Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd（1991）18 において、一
般不当利得法が公に認められることになったのである。原状回復法は不当利得法とおおむ
ね重なるが、しかし両者は全く同一ではないという19。
２　イギリス法における保証人の求償権
　イギリス法において保証人が主債務者に代わって債権者に弁済をなした場合、保証人の
主債務者に対する求償権はどのようにして認められたのであろうか。
　従来、保証人は彼と主債務者との間に、捺印証書に基づく保証契約が存在するときに限っ
て求償権の行使が認められた。捺印証書の形式を備えない場合、保証人は 17 世紀以前に
おいては、コモン・ロー上、回復を得るための救済手段を有していなかったようであ
る20。このような状況下で、Barbour によれば、15 世紀には衡平法裁判所が保証人の救済
を行ってきたとされる21｡ 初期の例としてはFord v. Stobridge（1633）22 がしばしば挙げら
れる23。さらに、ようやく 18 世紀半ば頃において、コモン・ロー裁判所も保証人の救済
にあたることになった。すなわち、捺印証書がなくとも、コモン・ロー上、主債務者のた
　　　　　　　　　　　　　　　　
16 田中英夫編『英米法辞典』728 頁（東京大学出版会、1991 年）。
17 幡新大実『イギリス債権法』325 頁（東信堂、2010 年）。
18 Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd ［1991］ ２ AC 548. ラインハルト・ツィンマーマン（油納健一 = 瀧 
久範 = 村田大樹訳）「ヨーロッパにおける不当利得法」民商法雑誌 140 巻４・５号 447 頁（2009 年）。
19 松岡久和「不当利得法共同研究序説」民商法雑誌 140 巻４・５号 405 頁（2009 年）。
20 小林規威『英国準契約法』165 頁（千倉書房、1960 年）。
21 Barbour, The History of contract in Early English Equity, pp. 135-137, in Vinogradoﬀ  （ed） Oxford 
Studies in Social and Legal History vol. IV, 1974（repr. of the 1st ed, 1914）.
22 Ford v. Stobridge, Nelson 24, 21 E. R. 780（Ch. 1633）.
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めに支払われた金銭を回復することが認められるに至った。最初の事例はMorrice v. 
Redwyn（1731）24 であるとされ、債務負担支払引受訴訟（indebitatus assumpsit）25 によっ
て保証人の求償権が認められた26。その後、衡平法裁判所において、保証人はコモン・ロー
上、引受訴訟によって回復し得るのか疑問が呈されたが、1757 年の Decker v. Pope27 に
おいて、Lord Mansﬁ eld は、「主債務者の負担する債務は、純粋な契約に基づくものでは
なく、保証人が主債務者のために弁済したとき、法律が主債務者に賦課する債務であ
る。」28 として、引受訴訟による求償権を確認した29。
　現代のイギリス保証法の文献における一般的な説明によると、保証人が求償権を取得し
得る場合は以下のとおりである。すなわち、保証人と主債務者の間に契約上の求償権の合
意が存在する場合は、保証人は契約に基づいて求償権を取得する30。しかし、そのような「明
示の合意」は必ずしも必要ではなく黙示の契約、または主債務者の保証引受けの「要求」
に基づいて、求償権は導かれ得る31。当事者間に何ら合意の存在しない場合においても、
なお求償権が発生する場合があり、それは従来準契約に基づくものであると考えられてき
た32。なお、準契約上、債権債務が発生する場合には、①約因の完全な不成就（total fail-
ure of consideration）②錯誤による金銭の支払い③違法な契約に基づく金銭の支払い④提
供労働相当金額（quantum meruit）に基づく金銭の支払い⑤他人の要請に基づく金銭の
支払い⑥法律上または事実上の強制に基づく他人の債務の弁済もしくは他人の免責⑦賭物
預かり人に対する請求⑧海難救助料の請求⑨生活必需品の供給から発生する債権債務、等
があり33、合意のない場合の保証人の求償権は⑥の場合に該当する。
　さらに、衡平法裁判所が保証人の救済にあたってきたと上述したように、エクイティ上
も直接的な保証人の求償権は行使されてきた34。
　　　　　　　　　　　　　　　　
23 George E. Palmer, “History of Restitution in Anglo-American Law”, in International Encyclopedia 
of Comparative Law vol. 10, Ch 3, 1989, p. 4.
24 Morrice v. Redwyn ２ Barn. K. B. 26, 94 E. R. 333 （1731）.
25 債務負担支払引受訴訟（indebitatus assumpsit）とは、special assumpsit （個別引受訴訟）と並ぶ as-
sumpsit （引受訴訟）の一つの形態であり、原告が debt （金銭債務）の存在を主張し、ついでその金銭
債務を consideration （約因）として被告がそれを支払うという引受け（約束）が存したことを主張する
ことにより成立した訴訟方式（forms of action）である。1602 年の Slade’s Case （スレイド事件）で、
金銭債務があれば当然に黙示の支払引受けがあったものと構成され、その後、16 世紀までのイギリス・
コモン・ローの契約法の未発達・不備をカヴァするものとして売買代金・労務提供の報酬の請求等の単
純契約 （simple contract）の保護のために用いられ、準契約にも拡張され、訴訟方式の廃止とともに消
滅した。以上は、田中編・前掲書 436 頁より。他に、松坂佐一『英米法における不当利得』（有斐閣、
1976 年）10 頁以下参照。
26 Mitchell,The Law of Subrogation,1994, p. 55.
27 Decker v. Pope, 1 Selwyn, Nisi Prius, 91 （1757）.
28 小林・前掲書 165 頁。
29 Palmer, op. cit., p. 4.
30 Andrew/Millett, Law of Guarantees, 2001, p. 338 ; O’Donovan/Phillips, The Modern Contract of 
Guarantees, 1996, p. 585.
31 Andrews/Millett, op. cit., pp. 401-402; O’Donovan/Phillips, op.cit., pp. 585-589.
32 守屋善輝「英法に於ける準契約法の素描⑵」法律協会雑誌 51 巻８号 69 頁（1933 年）。
33 守屋・前掲論文 55 頁以下、小林・前掲書 120 頁以下、砂田卓士＝新井正男編『英米法講義』（青林書
院新社、1971 年）「第６章準契約」〔佐藤正滋〕187 頁以下を参照。
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３　イギリス法における保証人の代位権
⑴　保証人の代位権
　主債務者の債務を履行した保証人は、代位により債権者が主債務者に対して有した権利
を享受し得る。これは、1637 年に、衡平法裁判所において大法官が代位を命じた際に実
施された（Morgan v. Seymour, １ Rep.Ch. 120, 21 E. R. 525［1637］）。すなわち、大法官
は、支払いをなす保証人に、主債務者に対する債権者の権利に代位させることによって救
済を与えた。代位の大きな利点は、債権者がその債権を担保するために有する担保を保証
人が取得し得ることにあった35。
　代位（subrogation）とは、 substitution を意味する。この語は、イギリスおよびコモンウェ
ルスの法において、ある当事者が、自己の利益のために他者の第三者に対する権利を行使
するため、他者と置き換わる過程を表すために用いられる36。
　イギリスにおいては、代位は、原状回復法理に基づくと一般に考えられており、この解
釈は、特に、イギリス原状回復法上の画期的な業績と目されるGoﬀ /Jones の著書 ”The 
Law of Restitution”（1966 年）により紹介された。それによれば、代位は、保証人の支出
により主債務者が取得した不当利得を原状に回復させることに役立つと説明される。初め
ての「不当利得（unjust enrichment）」の適用としての代位の解釈は、20 世紀初期のア
メリカの文献に見られ、この見解は代位を原状回復的な救済と説明するアメリカの原状回
復法リステイトメントにおいても見られる37。このように、イギリスの文献において、
Goﬀ /Jones により提唱された、代位が原状回復法理に基づくという学説は、原状回復法を
扱う他の文献に広がり、一般に受け入れられるようになった。なお、イギリス法において
は、保証人の代位には以下に述べるように、エクイティ上の代位と制定法上の代位が存在
する。
　さて、上述の様に、Owen v. Tate 事件において、原告は自発的行為者またはおせっか
いな保証人であるという理由で求償権が否定された。しかし、学説上、原告は被告に対す
る債権者（銀行）の権利に代位することが可能であったのではないかということが問題と
されている。以下、代位に関して論じ、各論者らの見解を見てゆくことにする。
　　　　　　　　　　　　　　　　
34 Ford v. Stobridge （1632） Nelson 24; 21 ER 780; Layer v. Nelson （1687） 1 Vern 456; 23 ER 582; 
Toussaint v. Martinnant （1787） 2 Term Rep 100, 105; 29 ER 55, 57; Stirling v. Forrester （1821） 3 
Bligh 575, 590; ４ ER 712, 717, HL （Sc）, per Lord Eldon LC In re Salisbury-Jones. Hammond v. Salis-
bury-Jones ［1938］ 3 Ch D 459, 462; In re Richardson. Ex parte The Governor of St Thomas’s Hospital 
［1911］ 2 KB 705, 709 （CA）. これらの判例は、Dieckmann, Der Derivativregreß des Bürgen gegen 
den Hauptschuldner im englischen und deutschen Recht, 2003, S. 31 Fn102. に基づく。
35 Palmer, op. cit., p. 4.
36 Mitchell, The Law of Subrogation, 1994, p. 3.
37 原状回復法リステイトメント 162 条「ある者の財産が他人の債務又は他人の財産上のリーエンを消滅
させるために用いられ、その結果その者がかくして与えられた利益を保有すれば不当に利得するであろ
うような事情にある場合、前者が債権者又はリーエン・ホウルダに代位する」木下毅『アメリカ私法』
219 頁（有斐閣、1988 年）。
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⑵　エクイティ上の代位権
　Owen v. Tate 事件におけるような、おせっかいな保証人に対してはエクイティ上の代
位を否定するべきだとする論者らがいる38。イギリスの文献における一般的な見解による
と、求償権が存しない場合、エクイティ上の代位権は原則的に否定される。その際、求償
権との相互作用が問題とされる39。すなわち、両権利がエクイティに基づくのであるとし
たら、エクイティが、保証人に求償権を否定しておきながら、他方で、代位権を認めるこ
とは一貫しているであろうかという問題である。その論拠として挙げられるのは、Yonge 
v. Reynell （1852）40 においてTurner 副大法官（Vice-Chancellor）が述べた、両権利が「同
一のエクイティ上の考慮」に基づくという理解である41。このように、保証人に求償権を
拒絶しつつ、しかし、代位を介してこれを迂回することは正当化されないはずであるとい
うことが言われる。
⑶　1856 年の商法改正法５項（Mercantile Law Amendment Act 1856, s. 5）42
　制定法である 1856 年の商法改正法５項は、明文で、支払いをなしたすべての保証人に
　　　　　　　　　　　　　　　　
38 Andrews/Millett, op. cit., p. 460; O’Donovan/Phillips, op. cit., p. 661; Mitchell, The Law of Subroga-
tion, 1994, p. 166; Mitchell, The Law of Subrogation, （1992）LMCLQ 483, pp. 483, 511. もっとも、後述の
ようにMitchell は、求償の権利を与えることに好意的である。
39 Andrews/Millett, op. cit., p. 460; O’Donovan/Phillips, op.cit.,p.661; Mitchell, The Law of Subrogation, 
1994, p. 166.
40 Yonge v. Reynell （1852） 9 Hare, 809; 68 E. R. 744.
41 Andrews/Millett, op. cit., p. 460.
42 1856 年の商法改正法５項（Mercantile Law Amendment Act 1856, s, 5）の全文は以下の通りである。 
“Every person who, being surety for the debt or duty of another, or being liable with another for any 
debt or duty, shall pay such debt or perform such duty, shall be entitled to have assigned to him, or 
to a trustee for him, every judgment, specialty, or other security which shall be held by the creditor 
in respect of such debt or duty, whether such judgment, specialty, or other security shall or shall not 
be deemed at law to have been satisﬁ ed by the payment of the debt or performance of the duty, and 
such person shall be entitled to stand in the place of the creditor, and to use all the remedies, and, if 
need be, and upon a proper indemnity, to use the name of the creditor, in any action or other pro-
ceeding, at law or in equity, in order to obtain from the principal debtor, or any co-surety, co-contrac-
tor, or co-debtor, as the case may be, indemniﬁ cation for the advances made and loss sustained by the 
person who shall have so paid such debt or performed such duty, and such payment or performance 
so made by such surety shall not be pleadable in bar of any such action or other proceeding by him: 
Provided always, that no co-surety, co-contractor, or co-debtor shall be entitled to recover from any 
other co-surety, co-contractor, or co-debtor, by the means aforesaid, more than the just proportion to 
which, as between those parties themselves, such last-mentioned person shall be justly liable.” 「他人の
負債または債務のために保証人となり、または負債または債務のために他人とともに責任を負って、か
ような負債を支払いまたはかような債務を履行する者は誰でも、コモン・ロー上、当該判決、捺印証書
またはその他の担保が負債の支払いまたは債務の履行によって満足されたとみなされたか否かを問わず、
かような負債または債務に関して債権者により保持されるすべての判決、捺印証書またはその他の担保
を彼または彼の受託者に譲渡される権限を有する。そして、かような者は、主債務者、共同保証人、共
同契約者または共同債務者から、場合に応じ、なされた前払および負債を支払いまたは債務を履行しな
ければならなかった者により被った損失の補償を得るために、債権者の地位を継承し、かつすべての救
済手段を用い、かつ必要である場合には、適当な補償を求めて、コモン・ロー上またはエクイティ上の
訴訟または他の手続きにおいて、債権者の名を用いる権限を有する。かような保証人によりなされたか
ような支払いまたは履行は、保証人による訴訟または他の手続きを妨げるために抗弁し得ない。ただし、
共同保証人、共同契約者または共同債務者は、他の共同保証人、共同契約者または共同債務者から、上
記の手段を用いて、これらの当事者間同士で他の者が負うべき適当な割合以上回復することはできない。」
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代位権を与えている43。1856 年の商法改正法５項には、債務者の事前の「同意」や「要求」
が存在しなければならないというような制限は存在しない。したがって、コモン・ローに
おいて「おせっかいな介入者」とみなされるような保証人も、この規定に依拠し得ると解
釈され、これは学説上ほぼ一致している44。すなわち、この規定は、Owen v. Tate 事件の
ような状況においても適用される。例えばO’Donovan/Phillips は、エクイティ上の代位
権を行使するのに困難があるとしても、保証人が制定法上の代位権に頼る場合は問題がな
いはずであり、保証人がおせっかいで支払いを行ったことや、主債務者が支払いを容認し
ないことは問題とならず、負債や債務を他人とともに負う保証人が、支払いをすることで
足り、したがって、エクイティ上の代位権を行使するのに困難がある状況においては制定
法の代位権を行使するのが好ましい、とする45。
第４　 Owen v. Tate 事件と各見解等
　ここでは、Owen v. Tate 事件に関して存在する議論を以下見てゆくことにする。また、
併せて、エクイティ上の代位の価値判断の根拠、フランス、ドイツ法の状況も若干見てゆ
くことにする。
１　O’Donovan/Phillips
　O’Donovan/Phillips は以下のように述べる46。
　保証人がおせっかいで保証債務を引受けた場合、エクイティが保証人に求償権を否定し、
しかし、代位権を認めるのは一貫しているであろうか。求償権と代位権は理論上同じエク
イティに基礎を置いている（Yonge v. Reynell 〔1852〕９ Hare, 809 at 818; Nicholas v. 
Ridley 〔1904〕 1 Ch. 192.）。この状況において、エクイティ上の代位権を行使するのには
困難がある（もっとも、代位が不当利得（unjust enrichment）に基づいているのであれば、
異なり得るとする47）。 
２　Andrews/Millett
　Andrews/Millett も O’Donovan/Phillips 同様に以下のように述べる48。
　主債務者に対する求償権を保証人に拒んでおきながら、エクイティが債権者の権利に代
位する権利を与えることにより救済を与えるのであれば、奇妙な結果が存在することにな
るであろう。両者は、ともに同一のエクイティに基づく権利である（Yonge v. Reynell
〔1852〕 9 Hare, 809 at 818）。債権者の主債務者に対する権利に代位する権利を保証人に
認めると同時に、求償権を否定することは正当化し得ないように思われる。
　　　　　　　　　　　　　　　　
43 拙稿・前掲論文 209 頁参照。
44 Andrews/Millett, op. cit., p. 461; O’Donovan/Phillips, op. cit., p. 661; Mitchell, The Law of Subroga-
tion, 1994, p. 167; Peter Birks （ed.）, English Private Law, vol. 2, 2000, p. 579.
45 O’Donovan/Phillips, op. cit., p. 661.
46 O’Donovan/Phillips, op. cit., pp. 660-661.
47 O’Donovan/Phillips, op. cit., p. 661, n. 569.
48 Andrews/Millett, op. cit., pp. 459-461.
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３　Goﬀ /Jones
　Goﬀ /Jones の見方は異なり、以下のように論じる49。
　確かに、おせっかいな保証人は求償をなしえないが、それは、債務は債務者の承認なし
に消滅し得ないからである。しかし、保証人は一般的には、債権者から回復をし得るであ
ろう。なぜなら、支払いは債務を消滅させるためになされたが、債務は消滅していなかっ
たのであり、約因の完全な不成就（total failure of consideration）50 が存在するからである。
イギリス法においては、債務は、もっぱら債務者の同意または事後の追認とともに消滅す
るとされる51。仮に保証人の支払いによって債務が消滅したのであれば、債務者は支払い
を受け入れていなければならない。この場合であれば、原告は求償権の行使が可能となる
が、Owen v. Tate 事件において、控訴院は、債務者が銀行（債権者）に対して原告から
回収するように勧めたにもかかわらず、債務者は支払いを受け入れていないと判断した。
したがって、コモン・ロー上、債務は消滅していない。そのような状況において、原告は、
通例、約因の完全な不成就に基づいて債権者から彼の支払いを回復し得る。しかし、
Goﬀ /Jones によれば、Owen v. Tate 事件は例外的であって、自発的行為者による債権者（銀
行）に対する請求は不奏功に終わる。なぜなら、銀行は自発的行為者たる保証人の申し出
によって、Lの設定した担保を放棄したので、銀行は約因を与えたからである。しかし、
自発的行為者は必ずしも何らの救済を有しないわけではない。保証人は、彼の支払いを受
け入れた債権者に代位52 ができることには理由がある。保証人の行動は債務者に対しては
おせっかいであると非難し得るが、保証人としての支払いを受けた債権者に対してはその
ように非難し得ない。
４　Mitchell
　イギリス法において代位の法に関する随一の専門家と目される53Charles Mitchell のモ
ノグラフィー “The Law of Subrogation” （1994 年）は、イギリスにおいて、契約法に依
存しない独立した法分野 “law of restitution” が形成され、これが判例においても承認さ
れた後において、代位の法理に広範囲に従事する最初のものである。Mitchell は、同書に
おいて、判例から首尾一貫した代位のモデルを導き出す必要があることを主張してい
る54。そこにおいて、Mitchell は、保険代位など支払いにより代位対象となる権利が消滅
しない場合の代位 simple subrogation と55、支払いによって権利が消滅するが、それが復
活（revive）して代位し得る場合の reviving subrogation との２種類に分類して考察を行っ
ており、この用語法はしばしば従われている56。しかし、近時のMitchell の Watterson と
　　　　　　　　　　　　　　　　
49 Goﬀ /Jones,The Law of Restitution, 7th ed., 2007, pp. 138-139, 431-432.
50 ここでの consideration とは、契約成立要素としての「約因」とは異なり、原状回復での文脈において、
「利得する理由、原因、根拠」程の意味である。幡新・前掲書 329 頁。また、小林・前掲書 124 頁以下、
松坂・前掲書 69 頁以下も参照。
51 Stephenson 控訴院裁判官は、Owen v. Tate 事件において、債務は消滅したと考えていたものの（Owen 
v. Tate ［1976］ QB 402（CA）412.）、控訴院自身は、その問題には明確には答えていない。
52 後述の、Mitchell の用語法における simple subrogation である。
53 Burrows,The Law of Restitution, 2011, p. 146.
54 Mitchell,The Law of Subrogation, 1994, p. 4.
55 保険代位に関するMitchell の見解を紹介する邦語文献として、中出哲「イギリス法における保険代
位の概念と法律根拠」損害保険研究 57 巻３号 （1995 年） がある（132 頁以下）。
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の共著書 “Subrogation Law and Practice”（2007 年）においては、従来彼が reviving sub-
rogation と呼んだものを、 subrogation to extinguished rights（消滅した権利への代位）と
呼んでいる57。これは、Banque Financière de la Cite v. Parc （Batersea） Ltd.（1999）判
決58 を受けて、権利の復活とその引継ぎを観念するのではなく、完全に新しい権利が代位
権者に与えられるという立場を採るためである59。
　Mitchell は、Owen v. Tate 事件について次のように考える60。
　保証人が自発的に主債務者の債務を債権者に支払った場合、保証人の支払いは主債務者
により事後的に追認された場合のみ、主債務者を消滅させる。そのような追認がない場合、
主債務者の債務は保証人の支払いにより消滅せず、保証人は主債務者のために支払われた
金銭の支払いを回復できない。したがって、保証人が自発的に支払いをしたにもかかわら
ず、保証人が主債務者から支払いの回収を得ることを認められることが望ましいと考える
のであるとすれば、これを達成する１つの方法は simple subrogation によって主債務者
に対する債権者の権利を保証人が引き継ぐことを認めることであろう。simple subroga-
tion をこの状況において用いることは、すでに保証人から支払いを受けたにもかかわらず、
主債務者の債務が存続している状況において、債権者が主債務者から再び請求することを
も妨げるという副次的な利益ももたらす。この観点から、Goﬀ /Jones は原告Owen によ
る simple subrogation が可能であると提案しており、Owen にいかなる救済をも認めない
ことが不公平だとも思われるこの事例において彼らの議論は魅力的である。しかし、一般
原則上、このように自発的行為者による支払いの回復を認めないコモン・ローのルールを
迂回する手段としての simple subrogation の使用は特に望ましくない。Owen に金銭を回
復することを認めるためのより良い方法は、 Owen が自発的行為によって２次的な責任に
入ったという事を無視し、法的強制の下での支払いゆえにTates に対する直接的な訴権
を与えることであったように思われ、Owen は要求なしに保証の責任を自ら負ったにもか
かわらず、彼は、法的強制の下に支払ったとも考え得る、とする61。
５　Dieckmann
　Dieckmann はドイツ語文献の著書において以下のように論じる62。
　求償権が与えられないのに、代位が成り立つとすると評価の矛盾が生じそうである。そ
れゆえ、代位の拒絶は一見正しいように思われる。コモン・ローは求償不当利得のような
一般的な原状回復請求権に馴染みがなく、また事務管理に基づく費用償還請求権も伝統的
　　　　　　　　　　　　　　　　
56 Dieckmann, a. a. O., S. 159.
57 Mitchell/Watterson, Subrogation Law and Practice, 2007, pp. 5, 22-25; Burrows, op. cit., p. 146. この
点、民法（債権法）改正検討委員会の改正提案【3. 1. 3. 13】（弁済による代位）２項は、「弁済により消
滅した債権（以下、「原債権」という）の効力として認められた権利を行使することができる」と規定し、
原債権は消滅するがこれと同一の性質を有する権利が生ずるようにも考えられる規定の仕方となってお
り、法律構成として類似している。
58 Banque Financière de la Cité v. Parc （Battersea） Ltd ［1999］ １ AC 221; ［1998］ UKHL 7.
59 Burrows, op. cit., p. 146.
60 Mitchell, The Law of Subrogation, 1994, pp. 166-167.
61 Mitchell, The Law of Subrogation, 1994, p. 167; Mitchell, The Law of Subrogation, （1992）LMCLQ 
483, pp. 511-512.
62 Dieckmann, a. a. O., S. 216-224.
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に存在してこなかった。しかし、エクイティに由来する代位は、コモン・ローの求償に対
する評価に優先する。Owen v. Tate 事件において原告が依拠する求償権は、コモン・ロー
の債務負担支払引受訴訟（indebitatus assumpsit）の訴訟形態に由来する。原告は、被告
のために支払われた金銭の訴え（action for money paid to use of defendant）を行使する。
これはまさにエクイティに由来する請求ではない。反対に、代位はエクイティに由来する。
代位と求償権が同一のエクイティ法の考慮に基づくという論拠は耐えられない。自発的行
為者たる保証人に対するコモン・ローのルールは、代位による求償は正しいと考えるエク
イティに譲歩しなければならない。したがっておせっかいな保証人は、エクイティ上の代
位によって彼の求償を行使し得る63。
　コモン・ローのみならず、エクイティも契約によらない求償権を与え得る。エクイティ
により生じる求償権は、主債務者の要求に依存しない。Owen v. Tate 事件において原告は、
もっぱらコモン・ローによる求償権を行使しており64、Owen v. Tate 事件判決の不明確な
部分である。
　要求がないので保証人にコモン・ロー上の求償権が拒絶されるということは、契約によ
らない共同保証人の分担金請求権（contribution）が認められることと調和するであろうか。
分担金請求権の発生のために、分担義務を負う他の共同保証人の同意は必要とされない。
Owen v. Tate 事件において、もう一人の他の保証人が義務を負っていたとしたら、問題
なく原告は分担金をその者に要求し得るのである。確かに、一方で、ある共同保証人が偶
然的に彼の知らない他の共同保証人に対して分担義務を負うことがあるが、他方で、主債
務者が保証人に義務を負う意思を有していなかったので、求償から免除されるというのは、
納得し得ない。すなわち、Owen v. Tate 事件における固有の権利に基づく求償の拒絶は
制度上の観点から疑問である。しかし、判例は、控訴院の判決として相当の拘束力を有す
る。だが、貴族院（House of Lords）によって覆されることはあり得る。
６　エクイティ上の代位の価値判断の根拠
　Owen v. Tate 判決の問題点の１つは、債権者の恣意により、最終的に責任を負う債務
者を選択することを許したことである65。すなわち、もし銀行が債務者から回収をしてい
たら、銀行は保証人から回収することはなかった。保証人と主債務者との内部関係におい
ては、最終的に支払いの負担を負うべき者はいうまでもなく主債務者である。債権者は、
まずこのような保証人に請求することによって、最終的に負担を負うべきでない者に負担
を生させることが可能となる。Dieckmann は、エクイティ上の代位の価値判断となる根
拠として、保証法におけるエクイティ上の代位は債権者の恣意的な判断を是正するところ
に存することを強調する66。そして、債権者が保証人から弁済を受けた場合、債権者の判
断の是正するために、債権者はエクイティ上、彼の法的地位を債務者に対して求償を求め
　　　　　　　　　　　　　　　　
63 Dieckmann, a. a. O., S. 224.
64 Owen v. Tate ［1976］１ QB 402, 404 .
65 Vgl. Dieckmann, a. a. O., S. 123-127, 175-176, 219; Friedmann/Cohen, Payment of Another’s Debt in 
International Encyclopedia of Comparative Law vol. 10, Ch10, 1991, p.13; Sonja Meier, No Basis : A 
Comparative View in Mapping the Law: Essays in Memory of Peter Birks （Burrows and Rodger 
eds.）, 2006, p. 360.
66 Dieckmann, a. a. O., S. 123-127, 175-176, 219.
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る保証人に移転することを義務付けられるべきであると主張する67。ここで、代位の価値
判断となる根拠がマーシャリングの法理のように、債権者の恣意的な判断を是正するとこ
ろに存するとすれば、Owen v. Tate のような事例においても、エクイティ上の代位は認
められるべきことになる68。
７　フランス・ドイツ法
　本件のような場合、フランス、ドイツ法ではどのように処理されるのであろうか。
⑴　フランス法
　フランス民法 2305 条（旧 2028 条）１項は、「支払った保証人は、債務者が知って保証
が行われたか、債務者が知らずに保証が行われたかを問わず、主たる債務者に対して求償
権を有する」と規定し69、これによればOwen v. Tate 事例と反対の結論に至る。ただし、
伝統的学説によると、主債務者の意思に反して保証がなされた場合には、事務管理が成立
せず、保証人には人的求償権が存しないが、この場合保証人には 1251 条３項による法定
代位は生じると解されている70。
⑵　ドイツ法
　求償権の存在がBGB774 条１項１文による主債務の法定移転の要件であるという見解
によると71、保証人に求償権が存在しなければ法定移転は生じない。事務管理が成立する
かまず問題となる。これには、複数の本人（mehreren Geschäftsherrn）またはAuch-
Gestion（自己かつ他人の事務）の場合に際して、事務管理の適用を認めることが必要とな
る72。反対に、事務管理の拡大適用を拒絶する場合、求償利得（Rückgriﬀ skondiktion）に
よる請求の基礎は考え得る73。
　他方、法定移転と保証人による主債務の行使可能性が求償権の存在から独立しているこ
とから出発する場合74、保証人はいずれにせよ、法定移転に基づいて求償を得ることがで
きる。
８　小括
　各論者らの見解をここでまとめてみる。O’Donovan/Phillips およびAndrews/Millett
は、求償権と代位権は理論上同じエクイティに基礎を置いていることを引き合いに出して、
　　　　　　　　　　　　　　　　
67 Dieckmann, a. a. O., S. 219.
68 Vgl.Dieckmann, a. a. O., S. 123-127.
69 法務大臣官房司法法制調査部編『フランス民法典－物権・債権関係－』（法曹会、1982 年）を参照。
70 Philippe Simler, Cautionnement：Garanties autonomes Garanties indemnitaires, 4 éd.,2008, p. 575; 
Aubry et Rau, Droit civil français, t. VI, 7e éd. par P. Esmin et A. Ponsard, 1975, p. 346.
71 Reinicke/Tiedtke, Bürgschaftrecht, 2000, Rn345ﬀ .
72 Dieckmann, a. a. O., S. 336. なお、Auch-Gestion につき、邦語文献として、副田隆重「事務管理法の
機能とその適用範囲（上）（下）」（1984 年）判例タイムズ 514 号 226 頁以下、522 号 133 頁以下、平田
健治「事務管理法の構造・機能の再検討⑴⑵⑶」（1984 年）民商法雑誌 89 巻５号１頁以下、89 巻６号
１頁以下、90 巻１号 36 頁以下を参照。
73 Dieckmann, a. a. O., S. 336.
74 Staudinger Kommentar, 13 Auﬂ ., 1997, §774 Rn3, 40［Horn］.
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エクイティ上の代位権を行使することの代位に困難があることを指摘する。もっとも、
O’Donovan/Phillips は代位が不当利得（unjust enrichment）に基づいているのであれば
異なり得るという理解を示している。Goﬀ /Jones は、イギリス法において、債務は債務者
の同意または事後の追認により消滅するのであり、Owen v. Tate 事件においては、債務
消滅の効果が生じておらず、しかも、約因の完全な不成就により債権者より支払いを回収
できない保証人は、債権者の権利に代位（simple subrogation）をなし得るべきであると
する。これに対し、Mitchell は、コモン・ローのルールを回避するする手段としての sim-
ple subrogation の使用は望ましくないとして、端的にOwen が法的強制の下で支払った
ことを認め、Owen に Tates に対する求償権を認める方がより良いとする。他方、Dieck-
mann は、Owen v. Tate 事件において原告が依拠する求償権は、コモン・ローの債務負
担支払引受訴訟（indebitatus assumpsit）の訴訟形態に由来する訴えであり、本事例にお
ける求償権がエクイティ上の代位と同じエクイティの考慮に基づくものだという論拠は耐
えられないと主張する。そして、コモン・ローのルールはエクイティのルールに譲歩しな
ければならないので、おせっかいな保証人もエクイティ上の代位権を行使し得ると論じる。
また、代位の価値判断となる根拠が、債権者の恣意的な判断を是正するところに存すると
すれば、これもエクイティ上の代位が認められるべき根拠となるとする。
　1856 年の商法改正法５項は、明文で、支払いをなしたすべての保証人に代位権を与え
ている。それゆえ、コモン・ローにおいて「おせっかいな介入者」とみなされるような保
証人も、この規定に依拠し、回復を得ることできると一般的に解釈されている。すなわち、
この規定は、Owen v. Tate 事件のような状況においても適用される。Owen はこの制定
法上の代位を主張すれば回復を得ることができたはずである。
第５　おわりに
　Owen v. Tate 事件において、原告は、主債務者の利益のためではなく、むしろ担保提
供者 Lの利益のために行動した。その場合、原告は、自発的行為者とみなされ、原告の
支払いが「自発的」あるいは「おせっかい」であるという理由で原告の求償権は認められ
なかった。被告は銀行に対し、自分の代わりに原告によって預けられた担保から回収を行
うように要求したが、Scarman 控訴院裁判官によると、これは求償権を基礎づけるに十
分ではないとされた。この判例は議論を呼び、また批判もあることから、Dieckmann の
言うように、貴族院によって覆る可能性はあろう。いずれにせよ、この問題は今後イギリ
ス法において、新たな法分野、不当利得法（law of unjust enrichment）において議論さ
れることになる。代位の法理には関しては、不当利得法の一部として論じられることにな
ろうが（不当利得に基づくという説に対しては反対説もあるが今回は触れることができな
かった。今後の課題としたい）、発展途上にあるため、今後の判例、学説の動向は流動的
である。
　さて、以上の議論にも見られたように、イギリス法においては、求償権が存在しない場
合でも、代位が求償の創出として機能する場面があると考えられている。これに対して、
わが民法では、原債権およびその担保権は求償権に対して附従的な性質を有すると解釈さ
れていることから75、このような求償の創出としての代位の機能は存在し得ず、代位のあ
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り方は大きく異なっている。柚木博士はかつて、ドイツ、スイス、フランス民法と比して
「移転した権利を固有の求償権に従属せしめるわが民法の規定はこの点でユニークなもの
である」と説いたが76、これはイギリス法との関係でも妥当している。
　「自発的行為者」あるいは「おせっかいな介入者」という観点から保証人の求償を見た
場合（イギリス法での文脈とは異なるのは当然として）、わが民法はどのような立場を採っ
ているのかを最後に確認する。保証人が債務者に代わって債務を履行する場合、それは保
証債務という自己の債務を履行するのであるが、実質的には他人の債務を弁済するもので
ある。そして、保証人・債務者間の償還関係は、委託の有無によって異なり、保証が主債
務者の委託による場合は委任事務の処理であり、委託によらない場合は事務管理というこ
とになる。もっとも、民法は求償権の範囲について特別の規定を有しているので、委任、
事務管理の規定が保証の場合に適用されるわけではないが、この償還関係はこれら両制度
に基礎を有している。以上が伝統的な見解である77。ただし、主債務者の意思に反する保
証の求償権の性質を不当利得であると解する有力な見解があり78、求償権を制限する趣旨
は「主債務者を利得の押しつけから保護した」ものであると説明される79。さらに、保証
人の求償権の実質を「人的担保により拡張された責任財産レベルでの負担の帰属割当てを
めぐる不当利得の問題として捉える」見解もある80。これら求償権と不当利得の関係の解
明が課題となる81。
　利害関係のない第三者の債務者の意思に反する弁済の場合と異なり、委託を受けない保
証人は、債務者の意思に反する場合でも弁済を有効になし得る82。保証人の弁済は、実質
的には他人の債務の弁済であるが自ら保証債務を負うのであるから、弁済の有効無効との
関係では債務者の意思に反するかどうかを問題にする余地はない83。そうすると、利得の
押しつけ防止の観点からは、「償還の範囲に差を設けることしかできない」84。そして、平
田教授は、第三者弁済、委託を受けない保証、事務管理における償還関係の要件効果を押
しつけられた利得の観点から調和的に解釈しようという見地から、主債務者の認識可能な
意思一般を問題とすることで「保証人（となろうとする者）は介入前から主債務者の意思
の調査義務を課せられ、その知り得た結果に応じて、保証の引受けの決断に反映させねば
ならず、それを怠った場合には、引受自体が他人の権利領域への介入としての不法行為的
性質を帯び、賠償義務が生ずる場合もありうることになろう」としている85。このように、
　　　　　　　　　　　　　　　　
75 最判昭和 59 年５月 29 日民集 38 巻７号 885 頁、最判昭和 61 年２月 20 日民集 40 巻１号 43 頁参照。
76 柚木馨「保証人の求償権をめぐる諸問題（下）」金融法務事情 263 号 97 頁（1961 年）。
77 我妻栄『新訂債権総論』487 頁（岩波書店、1964 年）。
78 藤原正則『不当利得法』293 頁（信山社、2002 年）、近江幸治『民法講義 IV債権総論』243 頁（成文
堂、第３版補訂、2009 年）。
79 藤原・前掲書 293 頁。
80 潮見佳男『債権総論』482 頁（信山社、第３版、2008 年）。
81 なお、渡邊力『求償権の基本構造―統一的求償制度の展望―』（関西学院大学出版会、2006 年）は、
求償型不当利得論から考察している。特に、第３章、第６章を参照。
82 なお、昨今の債権法改正の議論では、利害関係を有しない第三者の弁済は、債務者の意思に反する場
合も有効であるが求償権を取得し得ないという考え方が提示されている。
83 我妻・前掲書 245 頁。
84 平田健治「支出利得の位置づけ」ジュリスト 1428 号 25 頁（2011 年）。
85 平田健治「求償利得における、他人の事務処理活動に対するコントロール原理としての事務管理法理
の位置づけ―三種の法定債権相互の関係についての一視点―」阪大法学 57 巻４号 585 頁（2007 年）。
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第三者弁済、事務管理の償還関係の要件効果との調和も課題となる。
　本稿はここで閉じるが、現在のイギリス不当利得法の動向を十分には踏まえることがで
きなかった。先学からはご教示頂き、引き続き論究して行きたいと考えている。
